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ーはじめに
滞緩主義のアフ。ローチ
(i湾総主義。
(…)法律とのや訟でないゆえ，不適法として却下jアブローチ
筏名抗告訴訟としての!Ii件ミケ欠くゆえ，不適法として却下j
アブローチ
(ジ) r事情'1可決の法理i立適用できないゆえ，不適法としてよ[J下J
アブローチ
鴎 f縫訟の利益を欠くゆえ，不適法として郊下j アブ口ーチ
((i路怒.:t.義Il)}
αタイプ
け ?法律(ffi]R年金法)判断jアブローチ
βタイプ
(以じ 30去さ3・4号)
付 f法律(盟締法)判断jアプローチ (以上，本号)
消極主義のアプローチ 〔承船
《消極主義 I) 
む高額主義Il))は，本案半日闘に入るものの，憲法判断に入らないで事件を
処理するアフ。ローチである。このアフ令ローチは，憲法問題全提起した者に有
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利な結論となる αタイプと，そうでないβタイプに分かれる。
αタイプ
←'l r法律(国民年金法)判断Jアプローチ
A 概婆
これは， 20歳以上の学生ぞ強制j適用の対象から除外していた悶民年金法
の想定が違憲無効ゆえ，取り消すべきとする原告の主張に対L，憲法特輯に
入らず，留民年金;去の解釈により原告勝訴とする学生熊年金訴訟において見
られるアプローチである(学生然年金訴訟では，処分の取消し531i求と立法不作為ミナ忽
rlとするi司紛議求がセットとなっている。前者の取消し請求においても， 3L~去の不作為が
H"U~出こされてお仇本稿の対象とする入このアプローチは，見かけとは異なり，
深奥では不作為救済(作為義務肯定)にかなりコミットしているように思われ
ヲ
心ハ
8 裁判例
(1) 上ト16.3.24a(学/取消〉東京地判 1)( 、i引寺 1852~'3 ]引は，原告A，B， 
C， Dらの取消しの詣求 20歳以上の学生ぞ強総適用の対象から除外して
いた国民年金;去の規定は，憲法25条， 14条に違反するとともに，信義則，
に違反し，無効ゆえ取消すべきとするーーを立法者の裁量として斥け
る(後述の1-1-16.3.24b(学1おiわ東京地特参照)。 しかし密民年金法 30条の 4(こ
基づき障害基礎年金の支給が認められるべきとの原告八， Bの主張のうち，
A については，被告社会保険庁長官の主張……「高校3年H寺の診療は，単な
る規カ低下に対するものであって，中心i全神経細砲麓に対する診療ではない
から， w初診日~ (こは当たらないJ，i初診iヨJと「発病E3Jは別{限の概念で
あり，当該傷病に対する診療行為と評価できる行為がj査部によって行われる
ことを要する を斥け， i法 30条の4所定の『初診器Jとは，疾病又は負
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傷及びこれらに基i話する疾病について初めて医師又は歯科医ミ舗の診壌をナ受け
た呂を意味するところ(法30条 l項)J， r原告人は， 20歳未満である高校
3年時に，中心性神経細胞腫(疾病)に義国ずる撹力低下(疾病)について
初めてほ師(寄林大学術銃眼科医)の診療を受(:)"，その後， 20歳に達した
日より後になって，中心強神経細胞躍による樟害等教に該当する翠震の
を負うにいたったjので法30条の 4の要{午に該当するとし，知事の原告八
に対してした障害基礎年金を支給しない旨の決定喜子取り議す。立法の不作為
全壊由とする Aの鴎!!音請求については， r地分庁が現行法自体の適用喜子誤っ
たことによって障害基礎年金が支給されなかったにすぎず，本来，立法不作
為の有無にかかわらず障害基礎年金を受給し得る地{立を有していたと認めら
れ，立法不作為によって向らの損害も受けていないj とし， r IT宣告八の国家
賠請求はその余の点を判断するまでもなく失当jとするつ鼠告 Bについて
は， r印j診日iという概念は，医師が診察ぞ行ったことを前提とするもので
あることは明らかであり，そうである以上，症状の発疲時期が客観的に明ら
かであれば，法師の診療がなくともその時期が『初診日~ (こ当たるとするの
は，法解釈の諜界を超えた主張であるj として斥ける c
(2) 日時17.4.22<学/取;母)福i潟地判2)(汲i匂裁データベース)は，原告の
一一統合失調症の特性から，発症時期ないし前兆期と忠われる時期lこ，統合
失調症に起障する傷病によって医師の診断を受けている場合には，その受診
E3 ~ r初診臼j とすべきである について， r初診日とは，疾病又は負蕩
及びこれらに組問する疾躍について初めて毘師等の診疫を受けた日をい
うJ，r昭和60年改正法30条の 4が海癖の発症のみならず，医師等による診
療をナ要件とした趣旨は，医学的な判簡を要求することにより，公平・迅速な
認定を可能にすることにあるん r-殻の毎病の場合には，医師等の診諜を受
けることにより傷病名が明らかになることが多いのに対し，統合失調症の前
兆痛の場合には，身体的な不定愁訴があり，神経疲状態等の症状が現れるも
のの，症状がほとんど目立たないこともあり，家族や路間の者が気づかない
場合もあるから，発症直後や前兆期に，統合失調症と認識した上で専門医に
43 
受診する例は少なし実際は統合失調症に起因する疾病であっても，統合失
調症であると診断されない場合も少なからず生じる。かかる場合に，確定診
民rのないことを?理由に，年金の支給を拒むことは，請求者の責に帰すべから
ざる苦手取による不利益を請求者に加えることになるから許されなL、。そこ
で，統合失調症又はこれに起因する接続により医師(専門医に眠られな
い。)の診療をナ受けた場合には，統合失調症であるとの確定診新合受けたか
どうかにかかわらず，上記要件を充足するものと認めるのが椙当j とし，
を検討したうえで3)，i原告は初診日において 20歳未満であったJとし，
本件不支給処分の取消しを求める部分は理由があるとする。適用除外規定が
憲法 25条及び 14条等に違反し無効ゆえ昭和 60年改正法 30条の 2第 i項所
定の支給要件を充足するものとして取り扱われるべきとの原告の主張，なら
びに，立法不作為ぞ理由とする原告の国賠詰求については，違法が認められ
るかどうかにかかわらず，理由がないとし詩求を棄却する。
(3) H-17.10.2i・ 201<学/叡消〉東京地判4)(第201-¥}， 1ぶXIDB，交 H-
18. 10.26 (学/1削船東京高判)は，障害基礎年金不支給の処分の根拠となった国
民年金法，又は処分自体が，憲法 14条， 25条又は 31条に違反することを
根拠とする原告の取出し諮求については， iそのような取消しがされただけ
では障害基礎年金の請求が呉体的に可能となるわけではなjい， として斥け
るが， ~I民年金法 30 条の 4 に規定する「初診日 j 該当性について， i学生で
あって， 20歳となってから，国民年金に任意加入することのないまま，陸
部による統合失調症の診療を受け，拠出ilU錆害基礎年金の支給合受けられな
い者が， [室師の事後的診誌r等により，統合失調症の症状が発現して監部の診
療を受けることをヲ必要とする状態となった時点が20歳前であると認められ
る場合には，国民年金法 30条の 4(こ規定する f初診日Jの要件を例外的に
拡張解釈することな認める必要性が高し統合失調症の特質及び留民年金に
任意加入することの期待可能性に照らせば，当該規定の趣詩自体に当該例外
を許す根拠を見いだすことができ，かつ， w初診呂J令要件とする{也の関係
規定の解釈等に誤らしでも，許容し難い弊害や問題が認められない特段の事
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情が存在すると認められるから， 5初診I3Jの要件を満たすと解するの
が相当であるん「原告は，医師の診断により， 20歳Jrとなる前に統合失調
症の症状が発現し， ~三郎の診療を受けることが必要となったことを医学的に
証明しているから，本件処分時において， 20歳前欝害基礎年金の支給要件
を満たしていたと認められるj とし，本件娃分は取り消されるべきであると
いう。救済諮霞喜子講じなかったとする立法不作為の違法性の主張について
は，原告が，国民年金法30条の 4の路害基礎年金を受給し得るまi主{立を?有す
るものと認められた以上， rその余の点につき特断するまでもなく，原告の
国家賠讃請求は理由がないJとして棄却する。
(ヰ) 日時17.10.27・222<学/取諮)東京地判(第222号， LEX/Ds)は， H司 17.
10.27・201<学/取消〉東京地判と同旨(潟判決{ふ際告〔向じく統合失謁疲〕が
災なるだけで，原告の代怒人弁護士，被告，被f雪国指定代滋人，主主判官も悶ー であち， 'fU 
文も原告のi慰5J1jの事情を除いてi湾ー である)c
C このアプローチを支える思想
(1 ) 不作為救済(作為義務符主主等)へのかなりのコミット
(a) 社会保障関係
(方何らの立法的手当をしないまま放置しておくことは憲法 14条に違
反する状態
H-16. 3. 24a <学/取消〉東京地判は，原告B，C， Dの取消し請求に関し，
昭和 60年法制定時においては， r fl可らの立法的手当をしないまま放置してお
くことは憲法 14条に違反する状態となっていたJとしながらも立法裁量ア
プローチで斥けているが， B， C， Dの立法不作為の圏藷請求については，
積極的な対応をしている(後述)。
(ィ)統合失調症の特性
H-17.10.27 <学/賠〉東京地判は， r統合失謂症については，発病から垣部
の診療を受けるまでの期間が，患者本人や家族の偶然的な判新，行動に左お
され，長期化する額向もあることから，初診告をもって画一的に発病の臼と
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みることは，医学的見地からみて一般的に合現性があるとはいし、難し初診
i二!の~件の本来の趣器に合致しない J ， rむしろ， 20歳前障害基礎年金の支
給要件に関しては，註輔の診i焼等により， [:乏学的にみて，医師の診療を?必要
とする状態に至った時点と解することが， [芸学的見地からのみならず，一般
社会通念からもより合理性，客観性があり，公平といえるJと述べ，統合失
調症の特性に言及する c
(2) 不作為非救済(作為義務百主主等)へのコミット
(a) 社会保障関係
不作為非救済への積極的コミット合示すような記述は，見られない。
(3) 司法哲学
憲法判断に入らず，法律判断で事案を処理するこのアブローチは，一殻論
としては消極的な司法観といえるが， H-1i.4.22 (学/取消)福陣地判， H叩
17.10.27 (学/取j出〉東京地潤ふ柔軟な法解釈5)により原告を救済しようと
しており，また， H-16. 3. 24a (学/取;誌〉東京地~"Jjには，後述するように積
極的な司法観が見られる
ひ このアプローチをめぐって
(1 ) 社会保障関{系
H-16. 3. 24a (学/国語〉東京地判は， r疾病(中心性神経細組腫) (こ義国す
る疾病(視力低下)に対する診器行為が行われているたJ、上，その原因となっ
ている疾病(中心性神経細抱腿)が確定されていなくとも，その診療行為の
日公 f初診EHと解することに，条文の文言上の妨げはないj とし，国民年
金法 30条の 4(こ該当するとした。この点， r陸民年金法 30条の 4{f形式的
{こ解釈するのではなく， i第病の特性も考慮して八を救済した点にも，救済
を重視した裁判所の態度が窺われるJ，r学生熊年金者を法的に救済するため
に， w想像力』を{動かせた判決と評価できるJ6)， 1東京地裁は，控寄革路年
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金等のi濠害年金の受給要件の一つである『初診日J要件について，その趣旨
を明らかにし，柔軟な解釈を示した点、に大きな意義がある。これまで障害の
直接の涼国となった傷病についての毘師・歯科底部の診療がないとの理由で
不支給決定合受けた人に対して，障害基礎年金受給に道を開くものであり，
とりわけ，国民年金に関する再審査請求の動向からみて，障害基礎年金に関
するものが最も多い点でも，
が見られる
j主
な判後rであったよi)等の好意的なコメント
1) 大学夜学中{ニ淡ずお，又(ま受{ちして応答合負った僚をきん B，C， Dらが滋怒議礎
年金の主主定{こ!討する事務を了後関委任事務として行っていた各知事{こ隊trf~主総年金の
主主主主諮iとを行ったところ， r霊!民年金(こ任主主加入していなかったことぞ理出に支給し
ない滋の処分をさ芝げたむそこで， :¥，仏C， Dらは、まこのような事態合生じさ
せた凶民年金j去の規定は，疾病又は負傷によってを負った 20絞以上の学生か
らìVr{ヨ保持としての年金の支給金受ける権利~奪う点において滋法 25 条に途反す
るとともに，これらの者を，{fiJら合理的な箆泌がないにもかかわらず他の沼氏から
ま支別し年金の支給を受げられないという不利主主ぞ与える点において:ずさ法 14条{こ
も違反する， したがって，法 30条の 4の規定をと怒;去に適合したものとするために
は， 20夜来満の殺だけではなし 20歳以l:の学生が疾病にかかり又は負傷して終
ilf をァ会った土議会も問答基礎年金を支給するというように拡張ないし類t!~解釈するの
が国弐年金;去の慾i去に適合したiEしいえす釈である，さ， i壬)2.<加入の必要があること
を潟実n徹底しないまま放i廷し任怒加入総皮の存tl:を知iらなかったために，その手
続{ef子わなかったお歳以上の学生(こ任認加入をしていなかったことをと潔自に浴客
基礎年金の支給企拒絶することは，信義則，主き反?引こ違反する，宅事::t1長し，各知事
{こ不支給処分の取消しを求めた(後{こ，社会保険庁長官が県知事の事務添絞者とな
り，被おとなっている)つなお.原告A'ま，1i歳以前{こ恥心性神経繍胞路という疾
病{こ告を怒しており告主力の低下jのため火学病院以科{こ受診していたゆえ， ま
た，原詩 B(ふ降2'の係国となった脳出血:ふ先天伎の!悩勤続旅走者形によるもの
で，幼児}努力ヨら小学校 3年生ころまで， しばしば大設のめI鼠をtilし， 9~1Í:立の診療を子
受けたElが?初診13 (こさ当たるとし，関災年余法 30条の 4の適用が認められるべ
きであると主銭している(本判決{ふこの支援に反応したことになるふさらに，
原告らは，被告悶{こは，原告らのような学生時代に疾病ないし俗芸?によって際容を
負った者(こ年金をと支給し，支援するための立法指i授を，怒ったことや然年金者{こ対し
て救済指践を講じなかったことなどについて立法不作為の進法があち，故意，31!Qタミ
4i 
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も認められるとして国務資任守負うさ事の主張もした(後述)。本件以外の学笠然年
金訴訟において，各原告らの個別の~J~1fJ(主要連なっても，原告らの_=t二授は，ほとんと
まEわらないc
2) 大学夜学中に統合失調症をナ発症した原告が， ~章容基礎年金の文総裁定ぞ申請した
ところ，土日惑により，被保険者資絡が認められないこと合理由に間支給をとしない慢
の処分主主受U-，社会保険庁長官に対し，処分の段渋しを求めた Q JAaは，適用除外
規定のj喜怒無効を主張する{也，統合失調症の特性一一統合失認疲の怒者及びその家
族{ふ向症の特殊性のため，発症の初湯{こ，思考の奇異な言言動が伺症の発現である
と認織することが慰難である…一一ゆえ，統合欠翻症の診断終から遡って，発症l時期
ないし前兆燃と足、われる時期{こ，統合失調疲{こ起因する傷病によって医防の診断念
受けている場合{こは，その受診日ぞ f初診日j とすべきであると主張し，仮に，昭
和60年改正法30条の4第2項が直接適用されないとしても，間条カ;20歳未;誌の
者{こ f初診日 j がある場合lこは係倹料を支払っていなくとも湾~装礎年金{e支給す
る然拠出詣U'e定めた滋旨から 20議室以上の学生にもi可条項を類推適用すべきである
と主張した。併せて，立法不作為に基づく国賠請求の:=ì::'If~ も行う c
3) 判決{ふ昭和 61年 12月18日， A大病院精神科における統合失調症であるとの
診断以前の i20歳米満の昭和 59年6月 12日:こは， B 17q科をと受診して胃腸炎との
診断ぞ受(;，沼紛60"ド梅雨ころには， C 内科~受診している J，間際競において，
iJJj¥告は。不l股，母:き気2えび頭痛を訴えてjおち， il蚤l民滋害は統合タミ鈎症の前兆fUl
の典型f1¥Jな波状であるJとし、う。そして原告の奇呉なFzj.重}J!ニ言及し， i原告が，上
記I笈|涜受診当時，不滅症状{ef立する{也の疾病{こi官恋していたことを認めるに足りる
証拠はないことを総合すると，隊長?の i二記受診{ふ統合失調症の前兆努]の症状によ
るものであったと後認することができるj とする c
4) 20歳以前に症状がl:l:lていたが， 20主主{こ到透した後{こ f統台失潟症j と診断念受
げたため，隙ili=W後年金不支給の処分合受けた際告が，被鈴社会保険庁長官iこ対
L，不3主総処分の取消しをァ求めるとともに， ~I!こ:tJ し，損害賠fîHt'求めた。
5) H叩1i司10_2i (学/取消〉東京地判は季初診臼と際tg:~基礎年金の受給資格判定
の基準臼とすることは，このような医学的基礎公有する点においては，一絞約{こは
合理性があるということができるが，反断、傷者向の特質等に!被らして，このような
医学的義援をを手ぎするとは認められない湯合には，径!民年金法30条 1漬及び 30条の
4の規定の磁¥e'iEH本からみて， r叙!診日J{と形式的に解釈することについて合恕性
を欠くこととなり，例外的に拡緩解釈を許容する余地があるj という。
6) 愛敬治二・法セミ 597一号 18J[ (2004)。
i) 問中現g. 支金と社会保存~ 13i8号13]主(2004)。
8) もっとも，あるコメントは，本判決のように初診臼をさかのぼらせた場合，滋議
者に不利になることも有利になることもあることに言及し「本判決による初診日
立法の不作為ぞめぐる可法消怒主義と毅怒主義り
の解釈では，障害年金の請求者は自己{こ有利となる診療iヨミナ初診日であると主張す
るおそれがあるコ有利なガを初診伐とする解釈(立法約安定住令欠くし，負傷のよう
に初診日が明らかな場合と比べて不公平ーとなる。全IJll一律に定毅約な司王護処理を行
う必要がある年余係倹においては，診療をと受けた症状が降客の涼悶疾患に起因す
ることがi笈総によって診断されたiヨJ~初診 13 としなければ，円滑に運営されない
のではないかという疑問がある。ただし，これを?原則としつつも，事後約{こ医学約
診断;こより，初診日をさかのぼらせることを例外的に認めることも必要であろう。
原俊・談合ともJA iに対する判決については控訴しなかったので，残念なこと
に.この問題についての上級審の判断は示されないことになったよという。総務
洋・特許'550(利時 1870)165 fi[ (2004)。
β タイプ
い) i法律(国賠法)判断Jアプローチ
A 擬婆
これは，憲法問題を提p起している訴えに対し，憲法判断に入らず，国賠法
レベノレの判断で処理し，原告敗訴とするアプローチである。選挙権関部の議
員定数不均衡と窓外選挙権を争う事件で見られる c 後者の場合，みかけとは
異なり，不作為救済(作為義務官定)への強いコミットが内在する c
B 裁判例
(1) 5-53.10.19 (選(定数)/賠〉東京地判1)(籾符914-)'} 29 ffi[)は，原告らの
主張 議員定数配分規定は憲法 14条 1項違反であり，改正義務があるの
にそれを故意又は過失により怠った一ーについて被告致党の代表者らの本{午
前の主張を斥けD，国を除く被告らに対する諺求喜子斥けるへそして，
制民主主義における選挙権， 1人 1粟の原出の重姿性にふれるが(後述C(1)
(a)(ァ)参照)，本件は， r原告らの被告闘に対する請求は，題諾;去に基づく
賠歯請求権の主張でありJ，認定した事実関係の下においては，
数記分規定が違憲の状態にあるかどうかについては，相当な根誕をもった枢
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反する見解が存しうるところであり，その判断は必ずしも問]躍に明快には決
し難J¥， 1しかも，本件議員定数配分規定は本件選挙の実施される前年に
改正されたものであり，その後に仔われた国勢調査の結果新たな人口較差が
明らかとなった時点より本件選挙までには 1年に満たない期間しか存しな
かったことが推認され，かっ，その間にお規定の再改正を求める請願、もな
かったことなどを?総合して考えると，昭和 50年J1公職選挙法の改正当時か
ら本件選挙までの関，被告三木らを?含む国会議員の多数が，本件議員定数百己
分規定が違憲の状態、にあるものと判断せず， これを是正するために立法権の
行使をしなかったとしても無壊からねところでありJ，1原告らの選挙権が違
憲，違法に授害されたとしても， これらにつき被告玉木らそ含む国会議員に
故意又は過失があったものとはいえないj とし，国賠 fの要件の lつである
故意又は過失の存在が否定されるものである以上，本件議員定数配分規定が
あるかどうか，また，国会が，本件選挙までの陪に，選挙区賠の議員
l人当りの人口数の較差を是正する立法をしなかったことをァ違憲，違法なも
のというべきかどうかについての具体的判断はJ，1なすべき要をみないJと
い棄却する。
(2) ふ56.11.30(選(定数)IJ!f:)東京地半IJ4>(判1寺1024号3Hf)は，議会制
における選挙権， 1人l禁の原tjUの重要性にふれ， 1殊に右投票悩
絡の不王子等が…般的に合埋性{e有するものとは考えられない程度に達したと
きには，その議員定数規定は憲法の規定に反することとなるから，内諾及び
国会議員としては是正するための法案全援出又は発議すべき法的義務を負
うj とするものの， 1諸点を考慮するならば，本件総選挙当時千葉採第4区
の選挙人の投票の価値において， {i自の選挙区の選挙人のそれとの問にj前
f較差があったとしても，内閣又は国会議員においてこれな是正するための
法案を提出，発議しなかったからといって，当時の内閣の J指成長及び国会議
員に故意又は過失があったものとみることはできないJ，1ヱドf!l二総選挙当時に
おける議員定数配分規定が憲法の規定に反するかどうかを含めその余の点を
判読rするまでもなく，原告らの請求はその理由がないj として，請求を棄却
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する。
(3) 日開17.ヲ.14<選{在外)/賠〉最大判の泉裁判官は，多数意見が，王子成 8
年同月 20日に実施された衆議院議員の総選挙までに京外国民に鼠政選挙に
おける選挙権の行使ぞ認めるための立法搭置が執られなかったことについて
隠賠請求喜子認容した部分に関い上告人らの「騎神的苦痛は器家賠能法によ
る金銭!皆f賞{こなじまないので，本件選挙当時の公~I議選挙法の合憲・違憲につ
いて判断するまでもなく，上告人らの悶家賠請求は理由がないものとして
棄却すべきJとし，一部反対意見~述べる(以下，糸…訪日反対~5もとよぶ)。
C このアブローチを支える思想、
(1) 不作為数済(作為義務ぢ定とまりへのある程度，もしくは，強いコミット
(a) 選挙権関係
げ)
ふ53.10.19<選(定数)/思惑)東京地料は， r選挙権は国民の期政への参加
をァ保i還する権利として議会制民主主義の根幹をなし慾法の保障する基本的
なもののひとつであって，選挙権の投票錨値の平等をは
かることは，憲法との要求であるん f選挙区及び議員定数~どのように夜
分，配分するかは調会の裁量事項であるとしても，開会がその裁量により定
めた呉体的な選挙毘及び議員定数の配分規定によって選挙権の投票拙飽の不
もたらされている場合であって，その不平等が憲法(向法 14条
1項， 15条 1項， 3項， 44条{日書)上許容主れる限授を超えているのにかか
わらず，開会がその是正搭援をア講ずるために通常必要と考えられる合理的期
間内に右是正のために立法権念行能しなかったときには，その不行使は違
法，連憲なものj という S-56.11.30<選(定数)/賠〉東京地判も悶旨。
(イ) 密会の立法権は現行法秩序の許容する範関内においてのみ自
S-53. 10. 19 <選(定数)/国賠〉東京地判は， r憲法{ふ尽の最高法規で，そ
の条規に皮する法律，命令，詔勅及び器務に関するその地の行為の全部又は
はその効力を有しない (98条 p員)ものであり，盟氏の基本的人権
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は，公共の揺祉に反しない!嬰り，立法その他の部政のj二で最大の尊重喜子必要
とする (13条)ところ，国会議員は憲法尊重擁護の義務を負う (99条)も
のであるから盟会の立法権は全くの無制約な自由裁量に委ねられたものと解
することはできず，あくまで憲法念頭点とする現行法秩序の許容する範路内
においてのみ自由裁量たりうるJという。
納基本的権利である選挙権の行使に関し，裁判所としては，富民に対
しできるだけ広く -回復のためのj会合間~， その救済を匡iらなければな
らない。 H-17.9.14 <選(在外)/結〉最大判の泉一部反対意見は， fr諸民が，
憲法で保障された基本的権利である選挙権の行使に認し，正当な理由なく差
別的取扱いを?受けている場合には，民主的な政治過程の正常な運営を維持す
るために積極的役割]金果たすべき裁判所としては，国誌に対しできるだけ志
〈是正・回霞のための途合間き，その救済を図らなければならないj とい
っ乙
(2) 不作為非救済(作為義務否定等)へのかなり強いコミット
(a) 選挙権Of系
(ア) 非人i二i的要素ーをどの程境重視すべきかについて裁判所の見解が分か
れている
ふう3.10.19<選(定数)/国賠〉東京地判{ふ東京高判昭和百年9月 11日，
悶53年 9月 13EIを援用しつつ， f議員定数担分規定による選挙区間の議員
l人あたりの人口数の較差が 3詰前後となる場合，右規定を憲法 14条等に
違背するものと解すべきかどうかは，わが国が以前から採用してきた中選挙
区総合維持する前提に立っかぎり民意の効果的反映なはかる等のために考慮
する必要がある行政院謡，選挙思の面接，地域的一体性，交通事情，住民構
成等のいわゆる非人口的要素をどの程度重視すべきかによって異なった結論
となるものであることは，これによって経局的判断権をもっ裁判所の見解が
分れているん「本件選挙当時まで右の点について最高裁判所の判断は示され
ていなかったjともいう。ふ56.11.30 <定数/閤賠〉東京地判は，最高裁昭和
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主主i'liの不作為'eめぐる司法消認定義と後怒主義(ゴ
51年大法廷判決は，較差がどの程震に速すれば憲法の規定に反することに
なるかの点については明示していないという。
同選挙人の投票悩総合会〈陪ーないしはそれに近い状態とすることは
ふう6.11.30<選(定数)/賠〉東京地判は， rすべての選挙人の投票価値を全
く悶ーないしはそれに近い状態とすることは選挙制度の在り方と関連して
難なことであるうえ，そもそも内簡又は器会議員が法律案合提出又は発議す
るかどうかはその時期，内容を含めて，その時点のあらゆる諸状況を7踏まえ
たうえ，高度の政治的，政策的半日断のもとに決定されるべき事柄であり，
員定数の配分決定に当たっても選挙制度としてどのような制度をとるのかの
跨題が根本的に存在するが，現行のや選挙区制を前提とする限ふ地域的一
伶i生，行政区画，選挙区の語積，住民構成，交通事靖，人口数変動のすう勢
等諾般の状況を総合検詳しなければならjない， という。
(ウ) 詩願の事実はない
ふ53.10. 19 <選(定数)/国賠〉東京地判は， f国民:ふ参政権のひとつとし
て， r:去千本命令又は規到の制定，廃止又は改正その他の若手項に関 L，
請願する権利ミナ手ぎする 16条)ものであり，遊式な請願は各官公箸に
おいてこれを受理し，誠実に組理しなければならないとされる(語顕法5
条)ところ，原告ら及びその{也の国誌が，ヱドftj二議員定数記分規定についてj
f昭和 50年 7月3呂の改正法成立後，第 77盟通常国会及び第 78盟議時盟
会主7経て，昭和 51年 12月5日に突接された本件選挙までの関に，選挙臣間
1人あたりの人口数の較差そより少ないものにすることをゴとめて国会
(国会法 79条ないし 82条)又は内閣に請願をしたとの事実は，本件におい
て， これを窺い知るに足りる資料がないj という。
と訪 問賠訴訟は，i議開な権利昭畿の方法がない場合にを残しておくべき
日ω17.ヲ.14(選(在外)/賠〉最大半日の泉一部反対意見は， r本件語家括償請
求{ふ金銭賠績を得ることを?本来の巨的とするものではなく，公職選挙法が
在外国民の選挙権の行使を妨げていることの違憲性を，判決理由の中で認定
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することを求めることにより，間接的に立法措i立[fe促し，仔{吏全妨げられて
いる選挙権の回復念日指しているん「上告人らは，国家賠{覧請求訴訟以外の
方法では訴えの適法性合否定されるおそれがあるとの思惑から，選挙権回復
の方法としては迂遠な国家詩償請求七あえて母方1したものと考えられる s
一般論としては，憲法で保諒された基本的権利の行使が立法作用によって妨
げられている場合に，罰家賠償諮求訴訟によって， r国接的に立法作用の適憲
的な是正fe図るという途も，より適切な権利関復のための方法が地にない場
合に備えて残しておくべきJという
間 選挙権は公務的性格含有し，純粋な個人的権利とは異なる側面を持つ
H-1i. 9.14 <選(在外)/賠〉最大手IJの泉一部反対意見は， I本子|二で問題とさ
れている選挙権の行詑に関していえば，選挙権が基本的人権の 1つである参
政権の行使という意味において俗人的権利で、あることは疑いないものの，商
議院の議員という国家の機関合選定する公務に集団的に参加するという公務
的性絡も有しており，純粋な個人的権利とは異なったflti琶を子持っているj と
し、う c
め) 精神的苦痛は金銭賠償'になじまない
I-I-lI. 9.14 <選(在外)/諾〉最大判の泉一部反対意見は， I立法の不{践によ
り本件選挙で投票をすることができなかったと告人らの精神的苦痛は，数
十万人に及ぶ在外留民に共通のものであり，個別性の薄いものである。した
がって，上告人らの箭神的苦痛は，金銭で評伝fiすることが毘難であり，金銭
賠償になじまないJ，I j二告人らの i二記精神的苦痛に対し金銭結績をすべきも
のとすれば，議員定数の配分の不均衡により投票価筒において差到を受けて
いる過小代表i互の選挙人にもなにがしかの金銭賠償'金すべきことになるが，
その精神的苦痛をナ金銭で評僻するのがr;JTI ~mである上に，時僚の対象となる選
挙人が膨大な数に 1:り，賠償の対象となる選挙人と，結績の財源である税の
負担者とが，かなちの部分で重なり合うことに日程らすとJI精神的苦痛はそ
もそも金銭賠償{こなじまず，国家賠館法が賠償の対象として想定するところ
ではないj というω。
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(3) 可法哲学
議員定数にかかわる S-53.10. 19 <選(定数)/賠〉東京地判， S-56. 11. 30 <選
(定数)/賠〉東京地判とも，選挙権は議会第u民主主義の様幹だという。 しか
し，前者が， I議員定数記分規定によって密民の選挙権の投票価値の不平等
が憲法上許容される罷度をこえていると判断される場合には，国会は合理的
期間内にその是正措置を講ずべき義務そ負うjが，この f判断はもとより閉
会の自律的判断によるべきであり，裁判所の終局的判断ぞ待つてなされるべ
き事がらでないj というように，結局は，司法自制のスタンスをもっ。他
方，日時li.9.14 <選(在外)/賠〉最大判の泉一部反対意見は， r選挙権の行{吏
に関しての立法の不織による差部的取扱いの是正について，裁判所は積極的
に叡り組むべきであるが，その是正について金銭賠償合もって臨むとすれ
ば，悲憤対象の広範さ故に納税者の負担が過大となるおそれが生じ，そのこ
とが裁判所の自由な判斯に影響そ与えるおそれもないとはいえない。裁判所
としては，このような財致問題に関する懸念から解放されて，選挙権行授の
不平等是正に対し果敢に取り組む方が賢明であるj と述べており，そこに
は，積極的な司法観を見ることができる。
ひ このアブローチをめぐって
(1) H-li.9.14<選(在外)/賠〉最大半日の泉一部反対意見は，選挙権の行
使を妨げられた涼告の犠神的損害に対する賠償は金銭賠償になじまないとし
た。これに対l，福田祷足意見は，共感を覚えるとしつつも， r在外出誌の
選挙権の剥奪又は制限が憲法{こ違反するという判決で被益するのは，現在も
罰外に居住し，又は滞在する人々であり，選挙後帰国してしまった人々に対
しては，心情的満足感を除けば，金銭賠償しか救済の途がないJ，r代表民主
棋の銀幹を成す選挙権の行使が国会又は国会議員の行為によって妨げられる
と，その償いに毘誌の税金が使われるということをヶ国民に広〈知らしめる点
で，賠償金の支払は，額の多寡にかかわらず，大きな意味を持つJと批判す
る。
コ
この点， r一般論としての両者の関係は加にして，少なくとも選挙権の行
使が本来の呂的であり金銭的評儲になじみにくい本件のような場合には，確
認請求の認容だけで十分であったように盟、えるJ7)というように泉一部反対
意見に好意的な見解も見られるが， rすでに帰国した在外留民は，将来の選
挙の違憲性の確認を求める当事者適格ぞ欠くため，金銭賠償以外に救済を受
ける方法をもたないという福田博補足意見の応答Jrが傾聴に値するJ8)， i選
挙権の制限は本来金銭賠績になじまないというこの指舗にはもっともな点が
あるjが， rw代表民主制の根幹ぞ成す選挙権の行使が国会又は国会議員の行
為によって妨げられると，その償いに国誌の説金が捷われるということを国
誌に広く知らしめる点で，償金の支払は，額の多寡にかかわらず，大きな意
味合持つというべき』という指摘は，傾聴に値するJ9)， r職務行為基準説に
よっても，本件のように違憲判断を得られるとしても，過去ーの法律関係につ
いては，確認の利益は認められないのであるから，国家括償請求によるしか
救済方法はないだろう。また，今屈の行政事件訴訟法改正によって，行政訴
訟のメニューが増えたが，国家賠骸請求と{併用される場合の違法判断の在り
方が，改めて検討されねばならないj川、「たしかに本件のような国賠訴訟
は，訴訟要件の厳しい違憲確認訴訟等の代用手段として用いられてきたこと
もあり，違法確認により『選挙権を付与せよ3という訴訟の実質目的が達成
されることをナ考えれば，そのような考え方も注目される。ただし，一般的に
は間賠訴訟によらなければ救済されえない権利問題や，こちらの方が争いや
すい場合が依然あることを?忘れてはなるまいJ11)等，泉一部反対意見に批判
的コメン i、が多いように思われる
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;~主
1) 昭和 51年 12月5日，衆議院議長選挙が行われた。東京都第7[玄の選挙区で選挙
擦を行使した者が， U/1fl 50 iド 10 月 1 日現夜.;f~毒液にした議員 l 人あたちの人口格
差(東京都第7[瓦と兵庫県第 5 区の比率は 3ふりはj喜怒1!1~効であるとし，本件選挙
前の第 i7図通常国会及び第 i8[さ|臨時国会の各会i事19"において，政党の代表(三三
木，成a，不破， 1'r入，春日)，区i会議員，内i基i総理大i廷に対し， )議慾の本件議員
定数配分規定合滋j去に適合するように改廷するための法律案を発案することができ
立法の不作為をァめぐる司法消綴主義と主主径三院議ω
たにかかわらず.汝窓又:主張大な過失:こよ与， これ〆't:怠ったため‘選挙において，
j益法上の平等な選挙権の行伎を役ミきされて著しい紛争j1[I(j苦痛を絞ったとして，民法
i09条， ilり条司凶R言法 1条 100(こより， 1i'ミ ~J，*1ft~求めたc
2) 本件訴えは，いずれも裁判所法 3条 i墳の法律上の辛子訟にあたらないとする政党
の代表者の反論について!1手{こI[a象的{二法令の効力{こっき遼滋審査をと求めたりj，
f本件議長主主数配分規定の改正行為それ自体を~Wf:;jとしているものではな j い r本符コ
の原告らと被鈴らとの|潟;こは法令の適用{こより終局的{こ解決しうるよ主体的な法律関
係ないし縫利義務関係のぞ子喜子に関する紛争があjる， とする m また. ;<f>:fド訴は怒;去
51灸{こより免交の{泉淳された国会議災の職務行為について法的責任会開うもので
不適法であるという被告竹入の定後について， r免交の対室長となる行為は必ずしも
淡説，討論及び表決にのみ滋られず，議員のした総務 i二の言論活動{こ一体不可分約
{こ付絡して1'jわれた行為もまたその対象になるふ「右の免責は，問会議長に立すする
主主将詩号令排除したり，あるいは訴訟際議事Iちになるとはいえず，本家請求の当喜子:こ
筏iずるrJjJ!¥'lJだとする c
3) 判決;ふ被告三水，成田，不!総竹入，春日ら政党の代表彰;こ対する iH~l求につい
て， ffl3判昭和 30iド-1Fl 19臼， iえ3判ilt':lf!l47in Fl21 B H愛用し， il;ruのみが
[主i締法 1条 l君主に基づいてその賠償の貨を主主うものであり，当該公務員総人は，後
援者に対し直後{こ損2害賠償資任喜子負うものではないJ， ï~誌のま1i奈が ÞJ定されると
きには，その前提として当該公務員の総務義務返反が確定され，これによって公務
執行の波正をお保する機能も来たされるj として斥ける c
-1) 昭和 54fド10月iEl施行の衆議!涜議長選挙において。ヱ1工業県第 4[乏で選挙権主主行
使した毛まが，本件議員定数配分綴定が投票信li依{ニ絞笈(コ!こ楽祭第 4[三と兵隊探第5
JRとの間では，昭和 50王手 10Fl 1 日現在の議1~U 人あたりの人口数の比率が 3.入
選考会人数の比率が昭和 51年 9月l日現jfで3司48，昭和 52年 9Fl 1日君主主主で 3.5守，
昭和 53年 9月 1B現在で 3.7-1，昭和 5-1勾:9月l日現夜で 3.88)が途主ぎであるにも
かかわらず，内~41又:立図会議長がす次窓又はj必災によってこれを放資し，改正法童話そ
提出又は発議しなかったため原告らが総事11的苦織を受けたとして濁隠そiとめたc
5) 泉…浅1，反対怒J's(立， i 'l3談後利の性質及び当該機利侵害の態様lこより，特定の範
援!の磁氏{こ特別の損容が生じているというような滋合{こは，隠家!!音波請求訴訟が権
利使i復の方法としてより適切であるj ともいう。
6) 泉一吉[)反対意見は， r金銭賠償による数済は，悶民に違和感、主主与え，その支持合得
ることができないであろうふ f当裁判所は，投索自lIii査の不平等是正については，つ
とに，公事議選挙法 204 条の選考会の効力{こ関する訴訟で救済するという i会合路~，ォz
i1二で求められている夜外留氏{こ対する選挙権行伎の保障についても，今問， 上告人
らの提起した予綴約確認、請求訴訟で取り上げることになった。このような裁判によ
る救済の途がt#Jかれている波り，あえて{IL銭賠綴~認容する必要もないJ という。
コ/
i) 米沢広一・シュリ臨約 1313!号8fi[ (2006)っ
8) 赤坂iEi告・'1'防'1'5 i2C'[fIJH与193i)1i6 N以下 (2006)c 
ヲ) 野坂泰可・法教315号89fi (2006)。
10) ネ絞終予・法令解説資科総覧 28ヲ号82頁 (2006)，
1) 新井誠・法セミ 612号iifi (2005)。
12) なお，議論のコンテクストは異なるが， f不快感・焦燥感得:に立すして娯u:賠償を
認めても，それは名沼約な綴苦手賠償額になるかもしれず，名目上の損害賠僚は認め
られないとするのが遊説・ '[IJf7IJであるjが， fr主i賂制度のy'ii.視的機能からすれば，
:sEI上の償害賠鈴といえとも， これを?直ちに喜子定すべきではないj という主張があ
る。 E耳埜双子町家賠償法 218]を(l99i)
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